




























1 See Rachel Barkow, Criminal Law as Regulation, 8 N. Y. U. J. L. & Liberty, 316, at 318-20 (2014)
2 Id. at 320
3 See id. at 325-29


































































8 この問題については、Bernard E. Harcourtによる分析も示唆的である。See Bernerd E. Harcourt, The Collapse of the Harm Principle, 90 J. 
Crim. L. & Criminology 109 (1999)
9 周知のように、こうした二元化の理論的基礎には、G. Jakobsによる著名な敵味方刑法の提唱がある。See e. g. Günther Jakobs, Kriminal-













































19 憲法解釈における意図せざる結果のもたらす悪影響については、See Cass R. Sunstein, one case at a time: JUdicial minimalism on the 








































24 See Gary S. Becker, François Ewald and Bernard E. Harcourt, Becker on Ewald on Foucault on Becker American Neoliberalism and Foucault’s 1979 



































一層の拡充を見せる気配を取りつつあるようにも思われる。高松高検の取組については、高松新聞web 2016年 6月 17日参照 http://




































通じた刑罰の賦課によらない解決が拡充しつつある。Cf. Franck Ludwick, les procédUres alternatives aUx poUrsUites : Une Autre Justice 
Pénale (2015)
29 なお、合州国における収監以外の代替的解決の現状については、U.S. Sentencing Commission, Federal Alternative-to-Incarceration Court 
Programs (2017)に詳しい。
30 30 See 18 U.S.C. §3161(h)(2)
31 See generally Brandon L. Garrett, Structural Reform Prosecution, 93 va. l. rev. 853 (2007)
32 このような解決が最適化する条件について考察したものとして、See Jennifer Arlen & Marcel Kahan, Corporate Governance Regulation 







































































35 企業犯罪に関するDPAの文脈ではあるが、検察官のエージェンシー・コストに関する問題提起として、Jennifer Arlen, Removing Prosecu-
tors from the Boardroom in Anthony S. Barkow & Rachel E. Barkow, prosecUtors in the board room: Using criminal law to regUlate corporate 
condUct, at 62, 63 (2011). 検察官の訴追裁量をめぐる議論の状況については、増井・前掲注 26、53-56頁も参照。
36 検察官に対する統制のあり方と民主主義との関係についてを比較法的視点から論じたものとして、See Máximo Langer & David A. 
Sklansky ed. prosecUtors and democracy: a cross national stUdy (2017)
37 このことは、Antoine Garaponが、DPAのような交渉を通じた問題解決の登場により、罪刑法定主義が支配する違法・適法のレジーム
から、法政策的な指標が支配する成功・失敗のレジームへと司法制度が移行しつつあると評することの所以でもある。See Anotoine 
Garapon, Une justice <<très>> économique, dans sous la direction de Antoine Garapon et Pierre Servan-Schreiber, deals de JUstice: le marché 





























38 Paul H. Robinsonらによる実証的観点からの有力な批判として、See Paul H. Robinson & John M. Darley, Does Criminal Law Deter ? 24-2 


































41 かかる概念については、警察庁より平成 25年 12月 6日に発出された、「人身安全関連事案に対処するための体制の確立について（通
達）」において、「恋愛感情等のもつれに起因する暴力的事案、行方不明事案、児童・高齢者・障害者虐待事案等の人身の安全を早急に
確保する必要の認められる事案」として定義されている。この通達以前にも、例えば児童虐待の文脈においては、平成 18年 9月 26日
に発出された「児童の安全の確認及び安全の確保を最優先とした児童虐待への対応について」や、さらには平成 24年 4月 12日に発出
された「児童虐待への対応における取組の強化について（通達）」などにおいて、他機関との連携の促進に基づく、児童の安全確保を
最優先した警察活動の必要性が示されていたところではあった。しかし、本通達は、一定の事案について、被害者等の保護を最優先す
ると共に、その実現に向けた警察内部での刑事部と生活安全部との連携にかかる制度構築のあり方までを示していることから、警察活
動の具体的な質的変化についての、重要な契機となったと思われる。田村前掲 35頁も参照。
42 警察活動の目的の変遷については、田村前掲 21-32頁参照。
43 もちろん、訴訟準備を目的として被疑者の逃亡・罪証隠滅等の防止を、その元来の趣旨として制定された刑事訴訟法上の逮捕手続を、
このような目的に「応用」することについては、異論もありうるところであると考えられる。ただし、現に被疑者が相当の危険性を示
しているような場合には、それが加害者の真に意図するところか否かはともかく、被害者等の殺害という最悪の「罪証隠滅」が生じる
可能性も否定できないところであることからすると、このような運用の全てについて硬直的に否定する理由は、必ずしも見出し難いよ
うにも思われる。ただし、罪刑法定主義と同様に、手続の法定も刑事司法におけるエージェンシー・コストを合理的に低減するという
意味を有していると考えられるため、少なくとも合理的な裁量統制の方法を用意するか、あるいはそれと共に、行政的目的を達成する
ための身体拘束処置に関する立法を行うことが望ましいように思われる。捜査機関のエージェンシー・コストと捜査法との関係につ
いては、稻谷龍彦『刑事手続におけるプライバシー保護―熟議による適正手続の実現を目指して』（弘文堂　2017年）を参照。
44 いわゆる司法警察型捜査観について、田村・前掲注 40、23-28頁参照。
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いかと思われる。
これに対して、「人身安全関連事案」概念と共に現れつつある新たな警察活動においては、このような従来型の司法警察
活動からは捉えきれない、正に被害者ないし潜在的被害者の保護による社会的厚生の増進という、文字通りの行政サービ
スが実施されていると解しうるように思われる。もちろんこうした行政サービスとしての「保護」は、なんとなれば、警
察内部での意思決定により、いつでも従来型の司法警察活動に移行して、私人間の紛争に介入できるという、いわば警察
組織の「実力」を背景として実施されていることは否定できない。例えば、加害者に対する警告を通じた犯罪の予防や、逮
捕手続を利用した被害者等の逃亡の援助などの活動は、従来型の司法警察活動に移行できるという、警察権限の裏打ち無
くして有効には機能し得ないことに疑いはない 45。
しかし、「人身安全関連事案」においては、被害者等のその後の社会的厚生の増進という観点からベストな選択を行い、
社会的利益を警察活動によっていわば直接増加させることが目指されているのであり、従来型の刑事司法を起動させるこ
とを通じて、あるいは警邏等の活動を通じて、社会的危険の予防・鎮圧を行うことで、いわば間接的に社会的利益を増進
させてきた、これまでの警察活動とは、質的に異なる判断―より福祉的・行政サービス的判断―が必要とされていること
などに鑑みると、警察活動の「行政機関」現象を看取することは、なお可能であるように思われる。
c．刑罰によらない犯罪の解決・予防
このような「人身安全関連事案」概念の登場による警察の「行政機関」化の背景には、社会的に耳目を集めた事件を機
縁とする、過度にリアクティブな（あるいは、そのように受け取られている）警察活動への批判が存在したことは否定で
きない事実である。しかし、一方でプロアクティブな警察活動についてのニーズが存在したからこそ、「人身安全関連事案」
についての警察活動が、大きく拡張したというのも事実であるように思われる 46。
公共政策としての刑事司法という観点から見た場合、プロアクティブな警察活動には、一定の範囲内で、リアクティブ
な警察活動に比して高い社会的便益を産出することが期待できるように思われる。というのも、リアクティブな警察活動
には、少なくともその出発点として犯罪被害が必要とされるため、深刻な犯罪被害が高い蓋然性で予期されるような場合
には、発生が予期される社会的費用の範囲内であらかじめ介入し、深刻な犯罪被害を予防することで、相対的に高い社会
的利益を確保することができるからである 47。しかも、リアクティブな警察活動の場合には、訴訟・収監に必要とされる社
会的費用などが追加的に生じるため、深刻な犯罪被害が高い蓋然性で見込まれるような事案の場合には、プロアクティブ
な警察活動を実施することによって確保される社会的利益は、予防された犯罪被害の範囲にとどまらず、さらに高くなる
ということができるだろう。
d．「人身安全関連」活動の最適化
以上のように、「人身安全関連事案」における警察活動が、従来型の警察活動に比して高い社会的利益を確保できる可能
性があるとしても、検察官の訴追裁量の活用が問題となった場合と同様に、警察の裁量が適切に行使されなければ、今度
は警察自身のエージェンシー・コストによって、かえって獲得される社会的利益を小さくする可能性があるといえる。
というのも、深刻な犯罪被害が高い蓋然性で予期されない場合に、プロアクティブな警察活動を行うと、かえって社会
的費用を高くする可能性があるからである。深刻な犯罪被害が高い蓋然性で予期されない場合には、そもそも犯罪被害の
45 検察官の訴追裁量の「活用」と同様に、対象者に現に不利益を課しうる権限を有している機関であるからこそ、対象者の行動インセン
ティブを変更できるのである。
46 例えば、児童虐待の文脈において、比較的軽微な事案での検挙件数が飛躍的に増加していることは、そのことを裏付けているように思
われる。田村・前掲注 40、37-40頁参照。
47 なお、この文脈での社会的費用は、被害者に将来発生しうる犯罪被害のみならず、加害者が収監されたりすること等によって被害者に
生じうる経済的負担や、加害者の失職による社会的費用等も含まれる。
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予防によって獲得される期待便益は大きくない。加えて、そのような事案においては、訴訟費用や収監費用も生じにくい
と考えられることからすると、深刻な犯罪被害が高い蓋然性で予期されない事案におけるプロアクティブな活動について
は、その活動に配置される資源を他の警察活動に配置した方が得られる期待便益が高くなりうるために、公共政策として
の刑事司法という観点からは許容されない事態に至りうる危険があるということができる。
もちろん、深刻な犯罪被害が高い蓋然性で予期される事案と、そうでない事案の間で損益分岐点が存在することは疑い
ない。また、仮にそのような損益分岐点が存在したとしても、現実の事案対応においては、正に「人身安全関連事案」に
ついての通達が述べるように、「被害者等に危害が加えられる危険性やその切迫性を正確に把握することが困難である一
方、事態が急展開して重大事件に発展するおそれが極めて高い 48」ことも否定できない。しかし、観測コストが高いからと
いって、必要な事案についての見極めを十分に行うことなく、「人身の安全」というレトリックのみを重視して警察活動を
正当化してしまうと、「リスクについてのゼロ・トレランス」という問題を、この文脈で再び生じさせることになりかねな
いようにも思われる。
それゆえ、損益分岐点を適切に設定し、事案の見極めに必要な観測コストを合理的にコントロールすることが、この新
たな警察活動によって得られる社会的利益を最大化するために必要不可欠だと考えられるのである。
もっとも、繰り返しになるが、このような費用便益分析を行うためには、十分なデータ収集を行うことに加えて、分析
のためのスケールを民主主義的な方法で用意する必要がある。そのため、警察活動についても、検察の訴追裁量のコント
ロールの場合と同様に、民主的かつ効果的なモニタリング・システムを整備しなければならないと考えられるのである。
ただし、警察が取り扱う情報のセンシティブさに鑑みれば、全ての情報を直ちに公開して議論することには問題が大きい
と言えるだろう。そこで、考えられるのが、公安委員会の活用という方法である。公安委員会委員の選任プロセスをより
透明化、民主化した上で、公安委員会に情報を集め、警察の民主主義的ガバナンスを向上させることにより、プロアクティ
ブな警察活動が、「リスクについてのゼロ・トレランス」に陥らないようにしなければならないと考えられる。
プロアクティブな警察活動の民主主義的ガバナンスを高めることは、プロアクティブな警察活動において、従来型の警
察権力が「応用」されることで高まる、警察のエージェンシー・コストを下げる観点からも重要な意味を持つことになる。
検察官の訴追裁量の統制にあたり、罪刑法定主義によるガバナンスと、それ以外の方法による民主主義的ガバナンスとの
ベストミックスを探る必要があったのと同様に、警察のエージェンシー・コストの合理的コントロールのためには、手続
の法定を通じたガバナンスと、それ以外の方法による民主主義的ガバナンスとのベストミックスとを探る必要が高いと考
えられるのである。
さらに、プロアクティブな警察活動の重要性が増したことにより、警察内部での、さらに他機関との連携も重要な意味
を持つことになる。警察内部での連携に関しては、「人身安全関連」通達が述べるように、生活安全部と刑事部とが、事件
の「最終的な解決」まで密接な連携を行うことが必要であると考えられる。生活安全部自体が徐々に「行政機関」化して
いくことに鑑みると、たとえ事件が刑事部に移行した場合であったとしても、「人身安全関連事案」における最終的な事件
解決の意義は、単に加害者への刑事制裁の賦課には止まらないと考えられるからである。
次に他機関との連携の観点からは、他機関との連携がうまくいかず、「人身安全関連事案」における警察活動の執行費用
が高くなりすぎると、プロアクティブな警察活動によって増加する社会的便益が減殺されてしまう恐れを、一般論として
指摘できる。ここで、他機関による合理的レベルの協力行動を引き起こすためには、警察から積極的に他機関に情報を開
示し、他機関との意見交換に努める必要があるという重要な示唆をゲーム理論から得ることができる。他機関との連携を
いわゆるスタッグ・ハントゲームとして理解すると、繰り返し進化ゲームにおいて、協力にコミットする姿勢を示し続け
48 前掲注 41参照。
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ることは、相手方の合理的な協力を誘発・定着すると考えられるからである 49。また、他機関連携の具体的方法については、
例えば児童相談所の人員数や専門性についても地域ごとにバラツキがあることなどからすれば、トップ・ダウン方式では
なく、地域の実情に即しながらボトム・アップ方式で構築することが一般的にいって望ましいように思われる。この情報
交換・意見交換の促進による、ボトム・アップ方式での執行費用の合理的コントールという観点から見た場合、人事交流
を通じて警察実務および他機関実務の双方に通じる人材を育成し、またその成果を踏まえて他機関との間で協定を結んで
いくという現在の方向性は、明らかに望ましいものということができるだろう。他機関との連携を通じてより広い範囲で
データを蓄積・分析・活用することは、プロアクティブな警察活動をより一層効率化する可能性が高く、「行政機関」とし
ての警察の望ましいあり方を実現することに繋がるのではないかと思われる 50。
e．まとめ
近時、「人身安全関連事案」概念の登場によって、訴訟準備のための証拠収集活動―すなわち刑事事件の捜査―を主たる
要素とする従来型の警察活動とは質的に異なる、他機関と連携しつつ被害者の安全や厚生の増加を目指す、より「行政機
関」的な警察活動が姿を現わしつつある。このような警察活動は、公共政策としての刑事司法という観点から見た場合、刑
罰によることなくより社会的利益を大きくする解決をもたらしうるという点で積極的に評価できるものの、検察官の訴追
裁量の活用の場合と同様に、警察のエージェンシー・コストを合理的にコントロールするための、緻密なデータの収集・
分析に基づく民主的統制システムを必要としている。
（4）小括―検察と警察との関係
以上のように、公共政策として刑事司法を捉えた場合には、検察・警察において、それぞれの裁量を柔軟に活用して、犯
罪に対して柔軟に対応することにより、法定された刑罰の実現のみを目指すよりも社会的利益を大きくする可能性がある
ことが示唆される。
ここで、人身安全関連事案についての両者の関係を整理すると、まず警察において将来的に重大な犯罪につながる危険
性が高い比較的軽微な事案を検挙し、同時に関係機関と協力して被害者等の保護を図ることにより、将来的に大きな社会
的費用が生じることを防ぐことになる。次いで、警察から送致された比較的軽微な事案について、検察官が訴追裁量を活
用し、やはり関係機関と協力して代替的な処分を行うことにより、将来的に大きな社会的費用が生じることを防ぐことに
なる。つまり、それぞれに使用できる権限や本来の役割が異なるために、具体的な裁量行使の現れ方や他機関との連携の
仕方には違いが生じるものの、基本的な方針としては、重大事案になる前に適切に介入し、その発生を予防することによっ
て、社会的費用を軽減するという点で共通しているといえる。また、すでに見たように、このような早期介入を合理的な
ものとするためには、データの収集・分析と、それぞれの権限や組織構造に合わせて、適切な民主主義的ガバナンスを実
現することが欠かせないということも共通しているということがいえるだろう。
終わりに
本稿においては、Barkowの「行政規制としての刑法」というアイデアに触発される形で、「公共政策としての刑事司法」
という分析枠組を提唱し、「リスクについてのゼロ・トレランス」や「刑罰積極主義」によって高コスト体質になりかねな
49 この点の記述については、淺井顕太郎オーストラリア国立大学経済学部専任講師による示唆が大きい。もっとも、本稿の記述の責任は
当然稻谷にある。
50 このような観点からは、他機関の側からも一層の情報提供を行うこと、例えば児童虐待死亡事案の検証に、警察を参加させることが望
ましいという帰結も導かれるだろう。この点については、田村・前掲注 40、41-42頁も参照。
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い我が国の刑事司法を改善するという観点から、その意義と重要性とを示した。その上で、刑罰積極主義からの離脱とい
う観点から、我が国の刑事司法において近時注目される二つの動向について、「公共政策としての刑事司法」という観点か
ら分析し、その可能性と限界とを―甚だ粗くではあるが―試論した。
今後、情報技術が一層発展し、人工知能によるその分析も一般化していくと考えられることを踏まえると、刑事司法に
よって得られる社会的利益を最大化するという公共政策的な観点から、大量のデータを緻密に分析した上で、刑事法の解
釈・立法を行っていくことの重要性は増すばかりであろうと思われる。
その一方で、便益や費用として何をどの程度計上するのかについての統一的スケールが存在しないことや、国民の価値
観がますます多様化していくことを前提とすると、データの利活用の場面における民主主義的な統治システムのあり方を
考えていくことにも重要な意味が認められるように思われる。
また、公共政策的な観点から刑事司法を見た場合には、これまでの刑事司法においていわば屋台骨を形成してきた様々
な概念群―「法益の保護」を目的とする刑法、罪刑法定主義や手続法定主義など―を、社会的利益の最大化という観点か
ら、その内容及び射程について再検討ないし再構成することを避けられない。法による民主主義的ガバナンスと法によら
ない民主主義的ガバナンスのベスト・ミックスを模索していくことは、グローバルなレベルで大きく変容しつつある現代
の刑事司法における最大かつ最重要の課題であろう。
本稿での試論の成果を踏まえ、変化の著しい現代の刑事司法制度へ有益な提言ができるよう、今後も努力を重ねたいと
思う。
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